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1 Inledning
Fr att frmja en effektiv konkurrens p marknaden har lagstiftaren frbjudit vissa typer av
rttshandlingar. Det kan t ex rra sig om avtal om prissamarbete mellan tv konkurrenter,
oskliga avtal som en dominerande part ptvingar en underlgsen part eller ett fretagsfrvrv
som hmmar konkurrensen och r skadligt frn allmn synpunkt.
En del av frbuden har, utver marknadsrttsliga avgifter, uttryckligen ocks sanktionerats
med civilrttslig ogiltighet och skadestnd. Konkurrensrtten sger dock inte mycket om vad
sjlva ogiltigheten innebr. Fr de fall nr EGs konkurrensrtt r tillmplig har EG-domstolen
hnvisat till nationell rtt och nr den svenska konkurrenslagen (1993:20), KL, r tillmplig fr
rttsverkningarna av ogiltigheten besvaras av den allmnna avtalsrtten.     
1.1 Syfte
Syftet med uppsatsen r att utreda de civilrttsliga fljderna av avtals och avtalsvillkors
ogiltighet i den svenska och den EG-rttsliga konkurrensregleringen. Uppsatsen r allts inte
konkurrensrttslig i egentlig mening utan behandlar ett allmnt avtalsrttsligt problem,
ogiltighet, som den tar sig uttryck i just konkurrensrtten.
Det r ganska vanligt att rttsliga regler r sanktionerade med att avtal eller andra
rttshandlingar blir ogiltiga. I svensk rtt r dock inte helt klart vad detta innebr eftersom det
inte finns ett generellt lagstadgande. Dessutom sger vare sig praxis eller frarbeten srskilt
mycket om detta.1 Det rder ven oskerhet betrffande vad som hnder nr ogiltighet intrder
som en sanktion i konkurrensrtten. Vad hnder med resten av avtalen som inte direkt strider
                                                
1 Se Andrasson/Mneskld, Ogiltighet Ð innebrd och rttsverkningar, tillmpade studier 1994.
3mot frbuden? Ska prestationerna terg? Vad gller betrffande skadestnd mellan parterna
och i frhllande till tredje man? Vad hnder med ett avtal som har en anknytning till det avtal
som nu blir ogiltigt?
Det r bara rttsligt bindande rttshandlingar, inklusive rttsligt bindande beslut, som kan
drabbas av ogiltighetsbestmmelserna. S k samordnade frfaranden, som inte r grundade p
avtal, har inte sdana rttsliga verkningar att en ogiltighetsregel blir tillmplig. Ogiltigheten r
en civilrttslig sanktion som har till syfte att frstrka regleringens genomslagskraft och r i
den meningen ett komplement till de andra sanktionerna som t ex konkurrensskadeavgift. I 7 ¤
KL finns en uttrycklig regel som sger att avtal eller avtalsvillkor som strider mot 6 ¤ KL r
ogiltiga. P EG-rttens omrde motsvaras denna regel av art 81.2 i Romfrdraget.1 ven
frbjudna fretagsfrvrv respektive fretagskoncentrationer r explicit ogiltiga i svensk rtt
och i EG-rtten. Fr avtal eller avtalsvillkor som r ett led i missbruk av en dominerande
stllning finns ingen ogiltighetsregel vare sig i den svenska KL eller EGs konkurrensrtt. Den
frgan mste lsas med hjlp av de nationella rttssystemens regleringar av avtal som strider
mot legala frbud.
Om uppsatsen visar att frgestllningarna besvaras p olika stt i olika rttssystem kan det
pverka hur avtalsparterna vljer att lsa lagvalsfrgan. Tidigare var det enligt svensk rtt inte
mjligt att ha olika lagval betrffande olika delar avtalet (dpeage). Hela avtalet skulle styras
av en rttsordning. I och med att Sverige har ratificerat 1980 rs EU-konvention om tillmplig
lag p kontraktrttsliga frpliktelser r detta numera mjligt, vilket medfr fler valmjligheter
fr avtalsskrivaren.2 En jmfrelse kommer att ske mellan svensk, tysk, engelsk och fransk
rtt. Avtalsstatutets tillmpningsomrde r dock begrnsat till frgor som handlar om
avtalsparternas inbrdes frhllande. Det r t ex inte mjligt att med en lagvalsklausul pverka
vilket lands konkurrensrtt eller utomobligatoriska skadestndsrtt som ska  tillmpas.3
                                                
1 Artikelnumreringen fljer det s k Amsterdamfrdraget. De gamla art 85 och 86 motsvaras dr av art 81 resp 82.
Det materiella innehllet r ofrndrat.
2 Bogdan, s 248 ff.
3 Bogdan s 226 ff.
4Det finns ocks anledning att gra en studie p omrdet fr att se om det behvs en
harmonisering inom EU eller om det redan freligger tillrcklig rttslikhet fr att den inre
marknaden ska fungera. EU-parlamentet har tagit initiativ till en civilrttlig kodifikation inom
EU men kommissionen eller rdet har inte drivit frgan vidare.1
1.2 Metod
Metoden fr uppsatsen r rttsdogmatisk. Framstllningen bygger m a o p en systematisk
genomgng av relevanta rttskllor ssom lagstiftning, frarbeten, rttspraxis och doktrin.
Mlet r att kunna ge en prognos om hur en domare skulle avgra frgestllningarna.
Bestmmelserna i den svenska KL br tolkas utifrn motsvarande regler i EG-rtten vilket har
uttryckts i frarbetena till lagen. Det finns dock vergripande skillnader, t ex integrations-mlet
i EG-rtten, som gr att tillmpningen av KL inte alltid kan flja EG-rttslig praxis.1   
I svensk rtt finns inte ngon generell lagregel om vad som sker nr ett avtal r ogiltigt.
tergng p g a ogiltighet har dock mycket gemensamt med tergng p g a hvning. Det finns
drfr anledning att gra analogier till hvningsreglerna i framfr allt kprtten, som av
tradition har haft och har stort inflytande p utvecklingen av allmnna principer i svensk rtt.
Inte heller rttsverkningarna av avtal stridande mot legala frbud r generellt reglerat i svensk
rtt. Detta medfr att det r oklart vad som gller nr fljderna inte framgr av lagen, som t ex
fallet r med avtal som r ett uttryck fr missbruk av dominerande stllning. Rttslget har
klarnat p senare r genom NJA 1997 s 93 dr det utvecklas en metod om hur man skall avgra
om ett lagstadgande som frbjuder ngot ocks leder till civilrttslig ogiltighet.
Det finns flera anledningar till att jag tar upp utlndska rttsystem. Det r avtalets lag som till
viss del avgr vilket innehll begreppet ogiltighet fr i EG-rtten. Detta gr att avtalsparterna i
viss mn kan styra fljderna av en eventuell ogiltighet. En annan anledning r att, nr svensk
                                                
1 Se Hartkamp, s 6.
5rtt r oklar eller de traditionella rttskllorna tiger, utlndska lsningar p samma funktionella
problem kan vara en utgngspunkt fr svensk rtt. Detta kan glla t ex nr det inte finns vare
sig lag, praxis eller frarbeten som behandlar frgan, samtidigt som de stora utlndska
rttsordningarna har en enhetlig lsning. Det kan ses som uttryck fr att det finns en allmn
rttsprincip som tidigare inte varit explicit i svensk rtt. Utlndsk rtt kan ocks anvndas fr
att tolka svensk rtt.
I uppsatsen jmfrs drfr svensk rtt med tysk, engelsk och fransk rtt. Dessa rttsordningar
r representanter fr olika familjer av rttsordningar: nordisk rtt, germansk rtt, common law
samt romansk rtt. De tyska, franska och engelska ekonomierna  dominerar dessutom
marknaden inom EU och r viktiga fr svenska fretag.
Den rttsdogmatiska analysen frsvras av olika rttskllesystem: EG-rtt, svensk och
utlndsk nationell rtt. Instllningen till olika rttskllor r inte densamma i dessa system.
Betrffande utlndska rttssystem har jag frmst haft doktrin i form av lrobcker och
kommentarer som utgngspunkt fr att undvika misstag vid tolkning av t ex rttfall. Utlndska
rttsfall anges dock i viss utstrckning fr den som vill lsa mer om mnet.
Problemomrdet strcker sig ver flera juridiska mnesomrden med delvis olika grunder,
ssom allmn avtalsrtt, konkurrensrtt, skadestndsrtt och EG-rtt. Det komplicerar
utredningen och bidrar ocks till svrigheter vad gller komparationen mellan de olika
rttssystemen. Rttssystemen r inte systematiserade p samma stt och det finns inte alltid
rttsbegrepp och rttsinstitut som motsvarar varandra. Det ligger drfr en fara i att applicera
den inhemska systematiken p den utlndska rtten eftersom den teoretiska utgngspunkten
ofta inte r densamma. Det avgrande vid en komparation mste drfr vara rttsregelns
funktion. Konkurrensrtten r kanske mer n ngot rttsomrde prglat av det
marknadsekonomiska tnkandet vilket man mste ha i tankarna nr man studerar ogiltighet i
konkurrensrtten.
                                                                                                                                                        
1 Prop 1992/93:56,, s 21, jfr ocks Bladini, SvJT 1995, s 454 ff.
61.3 Avgrnsning och disposition
Med begreppet konkurrensrtt avser jag reglerna i KL och Romfrdraget. Jag tar inte upp
utlndsk nationell konkurrensrtt i min studie och inte heller svenska konkurrensregler som
ligger utanfr KL, t ex 38 ¤ AvtL. Jmfrelser grs inte med vrig nordisk rtt. Frgor som har
med internationell privatrtt att gra, t ex vilket lands konkurrensrtt eller skadestndsrtt som
ska tillmpas och hur avtalsstatutets tillmpningsomrde ska begrnsas, utreds inte nrmare.
Den tyska rtten fr strre utrymme n engelsk och fransk rtt, vilket bl a beror p att det
finns relativt mycket skrivet om ogiltighet i konkurrensrtten i tysk doktrin. Dessutom har jag
ett srskilt intresse fr tysk avtalsrtt.
Uppsatsen brjar med att redovisa vad som r klarlagt inom konkurrensrtten betrffande
ogiltigheten. Drefter brjar underskningen av vad som har lmnats till den allmnna
avtalsrtten att avgra nationellt. Jag har inte delat in uppsatsen i en svensk och en EG-rttslig
del drfr att problemen i mngt och mycket r desamma.
2  Konkurrensbegrnsande avtal och beslut
Avtal mellan fretag som har till syfte att begrnsa eller snedvrida konkurrensen p ett
mrkbart stt eller om de ger de ger ett sdant resultat r frbjudna och ogiltiga enligt
konkurrensrtten. Om det r den svenska marknaden som pverkas r 6 och 7 ¤¤ KL
tillmpliga och om samhandeln inom EU pverkas (samhandelskriteriet) r art 81 RomF
tillmplig. Konkurrensverket respektive kommissionen kan utfrda individuella undantag frn
frbuden och fr ett antal avtalstyper finns gruppundantag bde i svensk rtt och EG-rtt. De
svenska gruppundantagen r till stor del direkt vertagna frn EG-rtten.
2.1 Ogiltighet ex tunc
7Ogiltigheten gller frn det att avtalet ingicks eller beslutet togs, ex tunc. Det gller oavsett om
EG-rtt eller svensk rtt r tillmplig.1 Om det inte freligger ett individuellt eller ett
gruppundantag har de nationella domstolarna en EG-rttslig skyldighet att frklara ett
konkurrensbegrnsande avtal som ogiltigt. Om parterna anskt om undantag och ett sdant r
att vnta kan dock interimistiska tgrder vidtas.2
I EG-rtten undantas s k gamla avtal frn regeln om ogiltighet ex tunc. Gamla avtal r fr det
frsta avtal som ingicks fre den 13 mars 1962, d v s innan frordning 17/62 trdde i kraft, fr
det andra senare avtal som bygger p gamla - ofta standardavtal. De har provisorisk giltighet s
lnge ngot beslut inte r taget om motsatsen.3 Provisorisk giltighet har ven nya avtal som
inte r notifieringspliktiga enligt 4.2 frordning 17/62 eller avtal som helt faller utanfr
notifieringsskyldigheten.4 Ngon motsvarighet till provisorisk giltighet finns inte i svenska KL
betrffande konkurrensbegrnsande avtal. Dremot r frbjudna fretagsfrvrv provisoriskt
giltiga enligt 35 ¤ KL e contrario.5   
2.2 Partiell ogiltighet
Ogiltigheten drabbar bara de delar av avtalet som r frbjudna. Detta gller i svl EG-rtten
som i KL.6 Det frutstter att den frbjudna och den tilltna delen konkurrensrttsligt sett kan
srskiljas. Fr EG-rttens del r det kommissionen som prvar om frbjudna avtalsdelar kan
srskiljas frn de tilltna. Om delbarhet inte freligger mste kommissionen motivera detta i
beslutet. Om EG-domstolen kommer fram till att motiveringen inte hller mste
kommissionens beslut om frbud upphvas.7
                                                
1 Prop 1992/93:56, s 81. 48/72 Brasserie de Haecht II.
2 C-234/89 Delimitis. Jfr Wahl, s 162.
3 Se 13/62 Bosch.
4 Se 22/71 Bguelin samt 209-213/84 Nouvelles Frontieres.
5 Se nedan kap 4.
6 Prop 1992/93:56, s 77, 56/65 STM, 319/82 Kerpen & Kerpen.
7 56&58/64 Grundig, Gleiss/Hirsch, s 658-659.
8Delbarheten avgrs frn fall till fall. Utgngspunkten r ett objektivt betraktelsestt dr
parternas avsikter inte har ngon betydelse. Hr r det viktigt att se p sammanhanget mellan
frbudet i art 81:1 och ogiltighetssanktionen i art 81.2 RomF. Syftet med ogiltigheten r att
den ska upphva konkurrensbegrnsningen. Man fr drfr se p hur konkurrensen pverkas
av att inte hela utan bara en del av avtalet frbjuds.1
Om den tilltna delen kan srskiljas, ska verkningarna p resten avtalet bedmas av nationell
rtt.2 Tillmplig rtt r den som r avtalsstatut enligt verenskommelse eller enligt den
internationella privatrtten. Inom EU gller 1980 rs konvention om tillmplig lag p
kontraktrttsliga frpliktelser (Romkonventionen). I svensk rtt gllde tidigare att man inte
kunde ha olika lagvalsklausuler fr olika avtalsvillkor. Detta r numera mjligt enligt
Romkonventionen art 3.1. Det innebr att det fr avtalsparterna ppnas nya mjligheter att
vlja rttsfljden av partiell ogiltighet, tergng m m.   
ven nr svensk konkurrensrtt r tillmplig r det ndvndigt att avgra om avtalet r delbart.
Om delbarhet inte freligger r hela avtalet ogiltigt enligt 7 ¤ KL. Nr det dremot gr att dela
upp avtalet fr man g vidare till den allmnna avtalsrtten fr att lsa frgan.1
3  Missbruk av dominerande stllning
Det framgr inte av 19 ¤ KL eller art 82 RomF att avtal, avtalsvillkor eller rttsligt bindande
beslut som r uttryck fr missbruk av dominerande stllning r ogiltiga. EG-domstolen har sagt
att denna frga ska avgras nationellt. Man fr lsa frgan genom att studera hur rttssystemen
lser frgan om avtal som strider mot legala frbud.
Enligt vissa frfattare kan ogiltigheten flja direkt av EG-rtten genom art 10 (gamla art 5)
RomF som grundar en lojalitetsplikt fr medlemsstaterna gentemot gemenskapen. Art 82
                                                
1 Gleiss/Hirsch, s 658.
2 Se 56/65 STM,  319/82 Kerpen & Kerpen , 10/86 VAG v Magne.
9RomF har direkt effekt mellan privata subjekt och de nationella domstolarna skall se till att
bestmmelsens syfte, effet utile, skerstlls.2 Om den nationella rtten inte ger ngot svar p
frgan om ogiltighet kan art 10 RomF anvndas som andrahandsgrund.
Vid konkurrensbegrnsande avtal finns det en mjlighet att ett individuellt undantag meddelas
eller att avtalet faller inom de stadgade gruppundantagen. Ngon sdan mjlighet finns inte
betrffande missbruk av dominerande stllning. Om avtalet strider bde mot art 81 och 82
RomF kan allts ogiltighet flja trots att det freligger ett undantag.3
                                                                                                                                                        
1 Se kap 5 fr en analys.
2 Se Steindorff, s 328 och Bellamy/Child, s 653.
3 T-51/89 Tetra Pak.
10
3.1  Tysk rtt
I tysk rtt stadgar ¤ 134 BGB att en rttshandling som strider mot ett legalt frbud r ogiltig,
om inte lagen i frga sger ngot annat. Problemet r att det vanligtvis bara r en part i avtalet
som bryter mot frbudet i art 82 RomF. Skyddssyftet med art 82 RomF - att skydda den
underlgsne parten samt konkurrenter - gr att ¤ 134 BGB principiellt r tillmplig. Fr att
tillgodose den underlgsne partens intresse skulle det rcka med att det finns en mjlighet att
angripa avtalet med ogiltighetstalan, en s k Anfechtungsrecht. Men fr att tillgodose tredje
mans och det allmnnas intresse r det ndvndigt att ogiltigheten r sjlvverkande. Hr kan
tv grundregler urskiljas. Ogiltighet br inte intrda automatiskt om det tjnar det dominerande
fretagets intresse. Om missbruket ven leder till att konkurrensen frsmras och tredje mans
tillgng till marknaden inskrnks, r avtalet ogiltigt oavsett om den dominerande parten skulle
tjna p det. Det allmnna intresset av en effektiv konkurrens tar d ver.1   
3.2  Fransk rtt
Avtal som ger uttryck fr missbruk anses vara absoluta nulliteter i fransk rtt. Det fljer av
allmnna avtalsrttliga principer eftersom sdana avtal strider mot odre public, till vilket ven
rknas art 82 RomF.2
3.3  Svensk rtt
Det finns uttalanden i frarbeten som pekar mot att det r mjligt i svensk rtt att angripa
avtal som strider mot frbudet mot missbruk av dominerande stllning med ogiltighetstalan.3
Ngot allmnt lagbud finns dremot inte. I svensk rtt gller inte en presumtion liknande den i
¤ 134 BGB om att avtal som strider mot legala frbud r ogiltiga svida inte lagen sger ngot
                                                
1 Steindorff, s 328-329.
2 Stenberg, s 133.
3 Prop 1975/76:81, s 121 ff.
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annat. Vissa frfattare1 tycker att det r sjlvklart att ogiltighet fljer vid missbruk av
dominerande stllning, men det finns argument som talar dremot. Till skillnad frn vad som r
fallet med konkurrensbegrnsande avtal sanktioneras missbruk av dominerande stllning inte
uttryckligen med ogiltighet vare sig i RomF eller i KL. Slutledningar e contrario p g a lagtextens
tystnad mste dock gras med frsiktighet. Srskilt som det heller inte r motiverat i
frarbetena varfr en explicit ogiltighetsbestmmelse utelmnades. I frarbetena till 36 ¤ AvtL
finns det dessutom ett visst std fr att det kan leda till ogiltighet. Dr uttalades att
konkurrensbegrnsande avtal som r frbjudna br vara ogiltiga enligt den allmnna regeln om
lagstridiga avtals ogiltighet.2
I svensk rtt mste frgan om ogiltighet prvas srskilt fr varje legalt frbud. Hur prvningen
ska g till har tidigare frmst vilat p uttalanden i doktrinen.3 Rttslget har p senare tid
klarnat, framfr allt genom NJA 1997 s 93. Rttsfallet rrde frgan om talan angende en
avtalstvist skulle avvisas drfr att avtalet var lagstridigt p g a vertrdelse av nringsfrbud.
HD uttalade att man fr underska syftet med frbudet, behovet av ogiltighetspfljden som
sanktion och konsekvenser av ogiltigheten fr t ex godtroende tredje man nr det ska avgras
om ett avtal i strid med lag r ogiltigt. Om ogiltigheten ligger i allmnt intresse ska den beaktas
ex officio.
Syftet med frbudet mot missbruk av dominerande stllning r att frmja konkurrensen och att
skydda den part som r utsatt fr missbruket. Skillnaden mellan situationen vid
konkurrensbegrnsande avtal och frbjudna fretagsfrvrv r att vid missbruk av dominerande
stllning r det vanligtvis bara en part i avtalsfrhllandet som bryter mot frbudet. Det kan
vara anledningen till att lagstiftaren tiger om denna frga. Ogiltighet i konkurrensrtten r en
sanktion och det r problematiskt om sanktionen ocks drabbar den avtalspart som lagregeln
avser att skydda. Det r mjligt att det finns vissa fall av missbruk av dominerande stllning d
ogiltighet br intrda, och andra d den inte br gra det.
                                                
1 Se exempelvis Wahl, s 216.
2 Prop 1975/76:81, s 121, Linder/Westin, s 54.
3 Se Nial TfR 1936, s 1 ff och Karlgren i Festskrift till Ussing, s 247 ff.
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Konkurrensrtten och de konkurrensrttsliga frbuden brs upp av ett allmnt offentligrttsligt
intresse och eventuell ogiltighet br drfr beaktas ex officio. Finns det d ett  behov av
ogiltigheten som sanktion? Missbruk av dominerande stllning r ju redan explicit sanktionerat
med konkurrensskadeavgift och skadestnd. Det r det starkaste argumentet mot att ogiltighet
automatiskt ska flja. Ogiltighetssanktionen kan dock i hg grad bidraga till frbudets
genomslagskraft p g a att privata subjekt som r drabbade av missbruket kan komma ur dessa
avtal och den dominerande parten r medveten om detta. Behovet av sanktioner r i allmnhet
strre nr bda parter har ett intresse av att avtalsvillkoren bestr. Det finns d strre
anledning att bryta upp den lojalitet som finns mellan parterna. Vid vissa former av missbruk
av dominerande stllning har den underlgsne motparten ofta ett starkt intresse av att
missbruket fortstter. Det kan t ex glla trohetsrabatter eller underprissttning.
En analys utifrn rttsfallet NJA 1997 s 93 ger allts inget entydigt svar p frgan om avtal
som r ett uttryck fr missbruk av dominerande stllning automatiskt r ogiltiga. Det som talar
emot r framfr allt mjligheten till andra sanktioner. Min prognos r dock att domstolarna i
frsta hand kommer att tillmpa 36 ¤ AvtL och jmka sdana avtal till en laglig niv. Den ena
parten intar ju en underlgsen stllning och det freligger oftast direkt oskliga avtalsvillkor,
vilket r typsituationen fr 36 ¤ AvtLs tillmpningsomrde. Ibland kan det naturligtvis bli
aktuellt att jmka ett avtal Ótill nollÓ s att avtalet i sin helhet lmnas utan avseende. Genom att
tillmpa jmkningsregeln kommer man frbi problemet att den dominerande parten kan
missbruka en ogiltighetsbestmmelse fr att ta sig ur avtalsfrhllandet; avtalsvillkoret r bara
oskligt sett ur den underlgsne partens perspektiv.
4  Frbjudna fretagsfrvrv
Kontrollen av fretagskoncentrationer inom EU regleras inte av primrrtten utan av
frordning 4064/89. Frordningen tar inte som motsvarande regler i KL sin utgngspunkt i
vergng av gandertt utan i avtal som innebr frvrv av kontroll ver egendom.
Konkurrenslagsutredningen har freslagit att KLs regler om fretagsfrvrv erstts med
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bestmmelser som verensstmmer med EG-rtten i detta avseende.1 I frordning 4064/89
stadgas i art 7.1 att en koncentration som r anmlningspliktig enligt art 1 inte fr genomfras
varken fre anmlan eller innan den har frklarats frenlig med den gemensamma marknaden
genom beslut eller genom att tidsfristen fr ett sdant beslut gtt ut. Giltigheten av en
transaktion i strid med denna bestmmelse r enligt art 7.5 beroende av att kommissionen
beslutat att koncentrationen r tillten eller att beslutsfristen har gtt ut. Transaktioner med
vrdepapper, t ex aktier, r dock giltiga, frutsatt att kparen och sljaren inte visste eller
borde ha vetat att transaktionen genomfrdes i strid mot art 7.1. En koncentration som
genomfrs fre anmlan r inte ogiltig av denna anledning utan ska prvas enligt frordningens
bestmmelser. Om koncentrationen blir godknd har det retroaktiv verkan. Under tiden fr
prvningen r inte koncentrationen ogiltig men en nationell domstol r nd frhindrad att
besluta att koncentrationen fr verkstllas.2   
Betrffande svensk rtt s stadgas i 35 ¤ KL att frbjudna fretagsfrvrv blir ogiltiga nr de
frbjuds.3 Av ordalydelsen framgr allts att frvrvet blir ogiltigt genom ett beslut. Fre
beslutet r frvrvet provisoriskt giltigt. Beslutet meddelas av Stockholms tingsrtt p talan av
Konkurrensverket, 34 ¤ 1 st KL, och ogiltigheten intrder nr domen vunnit laga kraft. Domen
kan verklagas till Marknadsdomstolen. Ett frvrv som har skett p en svensk eller utlndsk
brs, en auktoriserad marknadsplats eller ngon annan reglerad marknad eller p exekutiv
aktion, kan inte frbjudas och drmed inte frklaras ogiltigt. Istllet kan Konkurrensverket
lgga frvrvaren att avyttra det som frvrvats, 34 ¤ 2 st KL. Underlten anmlan av ett
anmlningspliktigt frvrv r inte sanktionerat i KL och medfr inte ogiltighet. Dremot kan
Konkurrensverket enligt 58 ¤ KL lgga fretag vid vite att anmla frvrvet.
Om ett frvrv har brjat genomfras nr det ogiltigfrklaras kan det leda till mycket
komplicerade situationer vad gller frgan om prestationernas tergng. I frvrvsavtalen br
det drfr regleras vad som ska hnda i en sdan situation.1
                                                
1 Se SOU 1998:98.
2 SOU 1998:98 s 140.
3 35 ¤ KL motsvaras av 8 ¤ KL. Se prop 1981/82:165, s 234 ff och 267-268.
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1 Se prop 1981/82:165 s 267 f, 558 f.
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5  Partiell eller total ogiltighet
5.1 Tysk rtt
I tysk rtt r frgan om partiell ogiltighet reglerad i ¤ 139 BGB som stadgar att hela
rttshandlingen r ogiltig nr en del r ogiltig, om det inte kan antagas att den resterande delen
skulle ha ingtts nd. Den part som vill att det resterande avtalet ska best har sledes
bevisbrdan.1 Praxis har slagit fast att lagrummet r tillmpligt nr fljderna av ogiltighet enligt
art 81.2 RomF ska bestmmas.2 ¤ 139 BGB r dispositiv rtt och griper in frst nr parterna
inte kommit verens om ngot annat.
Om parterna har reglerat att en eventuellt ogiltig klausul ska ersttas av en ekonomiskt
likvrdig sdan blir inte alltid ¤ 139 BGB tillmplig eftersom det d kan freligga en plikt fr
parterna att ndra avtalet s att denna effekt uppns. Om domstolen ska fylla denna lucka kan
svrigheter uppst eftersom en ekonomiskt likvrdig klausul ofta ocks r
konkurrensbegrnsande. Det strider i sig inte mot art 81 RomF att ha en frpliktelse mellan
parterna att i linje med nationell rtt anpassa avtalet s att det inte strider mot art 81 RomF
eller s att det faller under ett gruppundantag.3
Fr att lagrummet ska kunna tillmpas mste rttshandlingen vara en enhet. Enheten mste
bedmas utifrn partsviljorna. Att det finns en enhetlig urkund r en presumtion fr att det r
en enhetlig rttshandling. Samtidigt mste den enhetliga rttshandlingen vara delbar. Den
resterande delen mste m a o kunna vara en sjlvstndig rttshandling. Om inte rttshandlingen
r delbar kan inte ¤ 139 BGB tillmpas eftersom det d inte freligger partiell ogiltighet utan
total ogiltighet.
                                                
1 Se Soergel under ¤ 139.
2 BGH Schaumstoffplatten.
3 10/86 VAG v Magne.
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Man skiljer i tysk rtt mellan objektiv, subjektiv och kvantitativ delbarhet. Objektiv delbarhet
freligger nr det gr att dela upp avtalet p sakliga grunder. Subjektiv delbarhet freligger nr
det r flera subjekt p ena eller bgge partssidor och avtalet r ogiltigt i frhllande till en av
dessa. Nr avtalet r ogiltigt p g a att det kvantitativt gr fr lngt, t ex vad gller mngder eller
tidslngd, ngot som ofta r fallet med konkurrensrttsligt tveksamma avtal, ska man kunna
tillmpa lagrummet p s stt att om det framgr att parterna skulle avtalat ven utan
exempelvis verpriser, s ska de normala priserna glla. Detta fr allts en slags
jmkningseffekt. I det enskilda fallet r det allts inte uteslutet med en "Vertragsanpassung".1
Omtvistat r vad som ska glla nr excessen ocks strider mot goda seder enligt ¤ 138 BGB.
Avgrande i tysk rtt vid bedmningen r de hypotetiska (frmodade) partsviljorna vid
avtalsslutet, vilket framgr direkt av lagtexten. Det r allts en avtalstolkningsfrga som i tysk
rtt fr avgras utifrn ¤¤ 133, 157 och 242 BGB. Utgngspunkten r de subjektiva
partsviljorna. Det finns dock vissa tumregler att g efter som gr att bedmningen blir av mer
objektiv art. Att parterna med knnedom om den partiella ogiltigheten inte skulle ha antagit
den resterande rttshandlingen talar fr total ogiltighet. Det samma gller nr parterna
visserligen skulle kommit till ett avtalsslut men med ett vsentligt annorlunda innehll. Fr
total ogiltighet talar slutligen det faktum att den ogiltiga delen var viktig fr avtalet; d kan det
frmodas att parterna inte skulle antagit det resterande avtalet.
Om det handlar om ett msesidigt avtal, t ex ett kpavtal, fr man vid en tolkning av den
hypotetiska partsviljan ta hnsyn till om avtalets ekvivalens r rubbad. r ekvivalensen
rubbad talar det fr att parterna inte skulle ha ingtt avtalet med det resterande innehllet.
Dremot r partiell ogiltighet r att anta nr parterna med knnedom om den ogiltiga delen
skulle ha antagit resten av avtalet. Om den ogiltiga delen var oviktig talar det fr att parterna
skulle ha kommit verens nd. Nr parterna verkligen hade knnedom att en del var ogiltig vid
avtalsslutet ingr inte denna del i avtalet eftersom det d bara r en skenklausul. I sdana fall r
inte ¤ 139 BGB tillmplig.
                                                
1 BGH Bremsrollen.
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Syftet med ¤ 139 BGB r att skydda privatautonomin; ingen ska ptvingas ett avtal dr en del
av det verenskomna inte finns med. En part kan dock missbruka denna regel fr att frska
smita ifrn sina frpliktelser. Men om den ogiltiga delen av avtalet har blivit betydelsels i och
med genomfrandet av avtalet eller nr den ogiltiga delen bara var i den parts intresse som
yrkar total ogiltighet, kan motparten frsvara sig med att det strider mot tro och heder enligt ¤
242 BGB att yrka total ogiltighet.1 Man kan inte beropa ¤ 242 BGB som frsvar nr en del
strider direkt mot 81.1 RomF eftersom art 81 r en regel som ligger i offentligt intresse. Det
kan man dremot gra om ogiltigheten bara indirekt beror p art 81, d v s nr den grundas p ¤
139 BGB. D kan det vara svikligt eller innebra rttsmissbruk att yrka hela avtalets ogiltighet
enligt ¤ 139 BGB.2
Om den frbjudna och ogiltiga delen av avtalet var en del av ett bolagsavtal som redan r i kraft
s gller fljande. Ett Òoffene HandelsgesellschaftÓ (OHG), ett ÒKommandit-gesellschaftÓ
(KG) eller ett ÒBGB-GesellschaftÓ kan bara upplsas ex nunc genom upplsningsyrkande, ¤
133 HGB, respektive uppsgning p g a viktig grund, ¤ 723 BGB. Nr det dremot handlar om
juridiska personer som Verein, AG, GmbH eller Genossenschaft dr stadgan eller organbeslut
innehller konkurrensrttsligt frbjudna bestmmelser, s berr detta inte den juridiska
personens existens. Ogiltigheten trffar d endast dessa bestmmelser.
Betrffande distributionssystem leder ogiltiga villkor i dessa till total ogiltighet om avtalen str
och faller med de ogiltiga villkoren. Om ogiltigheten endast rr regler om territorium,
exklusivitet,  export- eller reimportfrbud r det dremot inte sjlvklart att hela avtalen r
ogiltiga.3
5.2  Fransk rtt
                                                
1 BGH Fruchtsfte.
2 BGH Eiskonfekt 1.
3 Se Immenga/Mestmcker, s 309.
18
I franska Code civil finns tv olika regler betrffande frgan om partiell ogiltighet. Art 1172
CC, som handlar om onersa avtal, freskriver att om en del av ett avtal r ogiltigt r hela
avtalet ogiltigt. Fr gvoavtal stadgas tvrtom i art 900 CC att restavtalet ska best. Fransk
praxis har dock inte fljt dessa lagregler enligt ordalydelsen utan tycks ha hamnat ngonstans
mitt emellan.
Utgngspunkten anses vara att det r total ogiltighet som gller om den ogiltiga delen var
brande fr avtalet som helhet. Om parterna inte skulle ha slutit avtalet utan den ogiltiga delen
gller total ogiltighet. I den bedmningen fr man utg frn parternas avsikter med avtalet. I
vissa fall har det ocks frekommit jmkning, t ex reducering av olagligt hga priser, vid partiell
ogiltighet.1
5.3 Engelsk rtt
Det finns tv grundlggande principer betrffande partiell ogiltighet i engelsk rtt. Den frsta
sger att domstolen inte skriver ett nytt avtal t parterna vare sig genom att skriva om det
freliggande avtalet eller genom att ndra dess grundlggande natur. Den andra principen
stadgar att domstolen inte fr ta bort den ogiltiga delen av avtalet om det r mot "public
policy" att gra det. "The blue pencil rule" - att helt enkelt stryka de delar i avtalet som r
ogiltiga - r ett uttryck fr den frsta av principerna. Fr att detta ska vara mjligt r det
vsentligt att de tskilda delarna r sjlvstndiga i frhllande till varandra och att tskiljandet
inte pverkar betydelsen av det resterande avtalet. Domstolarna anvnder inte den "bl
pennan" om resultatet blir att avtalet till syfte och omfattning blir ngot helt annat n tidigare.1
I fallet Goldsoll v Goldman handlade det om en konkurrensklausul som sa att kparen av en
rrelse inte fick konkurrera med sljaren i kta eller okta smycken i UK, USA, Ryssland  eller
Spanien. Orden "kta eller" samt lnderna utanfr UK strks. Sljaren var sjlv verksam i UK
och slde okta smycken. Det resterande avtalet ansgs utgra ett rimligt avtal.
                                                
1 Stenberg, s 348.
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Om det r emot public policy att hjlpa ngon att driva igenom avtalet stryker inte domstolen
den ogiltiga delen. I praxis skiljs sdana avtal dr det bara handlar om ogiltighet och dr det
ocks handlar om olaglighet. Med olaglig avses hr brottslighet eller avtal contra bonos mores.
Avtal som endast avsett "restraint of trade" har inte ansetts utgra olagliga avtal. Det torde
drfr inte freligga ngot hinder frn att stryka de frbjudna delarna av ett
konkurrensbegrnsande avtal och behlla resten om det utgr ett rimligt avtal.2
Chemidus Wavin v TERI rrde ett avtal dr det fanns klausuler som stred mot art 81 RomF.
Det var ett licensavtal och den franske licenstagaren vgrade att betala verenskomna
minimiroyalties med hnvisning till att det fanns ogiltiga klausuler i avtalet. Domstolen ansg
dock att det resterande avtalet var "supported by a valid consideration" och att licenstagaren
inte kunde smita frn betalningen. Restavtalet upprtthlls allts. Den invecklade
consideration-lran innebr att ett lfte r bindande frst nr motparten gjort ett mottagande,
ett motlfte eller en motprestation. Om det ska betraktas som en consideration, mste
prestationen eller motlftet vara "bargained for".3 Chemidus Wavin handlade dock nrmast om
ett fall av rttsmissbruk. Licenstagaren frskte anvnda konkurrensrtten fr att smita ifrn
sina frpliktelser, ett typiskt fall av s k "eurodefence". Detta accepterades inte av den engelska
domstolen.4 I England betonas starkt att avtal ska upprtthllas s lngt det r mjligt, "the
courts should not allow these laws to be treated as a contract breaker«s charter".5
5.4  Svensk rtt
I svensk rtt ska frgan om hur en ogiltig avtalsdel pverkar resten av avtalet bedmas enligt 36
¤ AvtL eller frutsttningslran. Om ogiltigheten rr ett villkor som r av betydelse fr andra
delar av avtalet kan det bli aktuellt att jmka eller att lmna hela avtalet utan avseende med
                                                                                                                                                        
1 Chitty, s 880-881.
2 Chitty, s 883.
3 Zweigert/Ktz, s 390.
4 Bellamy/Child, s 655.
5 Livingston, s 473.
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std av 36 ¤ AvtL eller frutsttningslran. Jmkning enligt 36 ¤ AvtL r i sig en form av
partiell ogiltighet. Ngra tumregler kan urskiljas. Om den ogiltiga delen rr en frga som r av
mindre betydelse fr helheten gller som utgngspunkt partiell ogiltighet. Total ogiltighet r att
utg ifrn nr den ogiltiga delen var en central frutsttning fr avtalets funktion.1
I Sundsvalls tingsrtt har det behandlats ett fall om ett franchiseavtal dr det fanns en
konkurrensklausul som var geografiskt obegrnsad och frbjd konkurrens tv r efter avtalets
upphrande. Svenska KL var tillmplig. Gruppundantaget fr franchiseavtal tillter enligt art
3.1(c) konkurrensfrbud p ett r inom det omrde dr franchisetagaren var aktiv. Sundsvalls
tingsrtt jmkade d ned den ogiltiga klausulen till laglig niv, vilket enligt Bernitz
verensstmmer med svenska avtalsrttsliga principer.2 Det kan emellertid ifrgasttas om
detta var i verenstmmelse med svensk konkurrensrtt. Om ett avtal inte uppfyller villkoren i
ett gruppundantag ska inte gruppundantaget tillmpas. Avtalet borde drfr ha prvats mot 6
¤ KL.3
Om den ogiltiga delen ligger mellan att vara en central frutsttning och att vara ovsentlig fr
avtalet i sin helhet, men avtalsbalansen nd har snedvridits, kan domstolen jmka det
resterande avtalet fr att terstlla balansen i avtalet. Jmkningen grs d med std av 36 ¤
AvtL.4
Vid bedmningen av vad som r oskligt r utgngspunkten dispositiv rtt, tvingande rtt,
analogier till tvingande rtt och praxis frn domstolarna. Om det strider mot god affrssed
spelar det ocks en roll. ven egen praxis har betydelse - om man bryter mot en egen geners
praxis gentemot en underlgsen part kan det vara oskligt, vilket ven r fallet nr det gller
diskriminering eller missbruk av rttighet i t ex repressaliesyfte.
                                                
1 Prop 1992/93:56, s 77, Carlsson, s 211, Bernitz KL, s 86.
2 Sundsvalls tingsrtt, ST 618/94, se Bernitz KL, s 86 och Wetter, s 287-288. Fr ldre praxis se t ex NJA
1940 s 449 och NJA 1949 s 134.
3 Jfr Bernitz KL s 48-49.
4 Bernitz KL, s 86.
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Anvndandet av 36 ¤ AvtL r lmpligt nr det rder missfrhllande mellan parternas frmner
eller rttsstllning. Den tillmpas restriktivt mellan tv jmbrdiga nringsidkare.1 Att det
freligger ett avtalsvillkor som inte gr att frverkliga betyder inte automatiskt att villkoret r
oskligt. Det faktum att en part missbrukar ogiltighetssanktionen fr att komma undan sina
frpliktelser torde i svensk rtt f betydelse fr den helhetsbedmning som en prvning enligt
36 ¤ AvtL utgr.
Rttsfljden av frutsttningslran r total eller partiell ogiltighet eller overksamhet. Vid
tillmpning av 36 ¤ AvtL r det mjligt med en frpliktelsekning fr motparten, vilket det
inte kan bli fallet med frutsttningslran.2
Nr ogiltigheten drabbar en del av ett bolagsavtal, t ex ett frbjudet samarbete i form av ett
joint venture, r bolagsavtalet som regel totalt ogiltigt. Det gller ven mellan de bolagsmn
som inte omfattas av ogiltighetsgrunden. Nr bolagsavtalet r ogiltigt gller de allmnna reglerna
om avtals tergng.3
5.5  Sammanfattning
De olika rttsordningarna har olika teoretiska utgngspunkter betrffande frgan om partiell
ogiltighet. Ett gemensamt har de olika rttsordningarna, nmligen att de betonar
partsautonomin. Men medan man i tysk rtt sger att en part inte ska tvingas in i ett avtal som
man inte var med p frn brjan, med resultatet att tysk rtt utgr frn att hela avtalet r
ogiltigt, betonar engelsk rtt att domarna inte ska skriva ett nytt avtal t parterna, de stryker
bara de frbjudna delarna. Om det som terstr inte utgr ett sjlvstndigt avtal r hela avtalet
ogiltigt.
                                                
1 Bernitz, Standardavtalsrtt, s 84-85.
2 Ramberg, Allmn avtalsrtt, s 208 ff, NJA 1989 s 614.
3 Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 91.
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Gemensamt r att om partsviljan gr att faststlla blir denna avgrande fr hur frgan ska lsas.
Om inte detta r mjligt gr man vidare och gr en objektiv vrdering av hur viktig den ogiltiga
delen var fr avtalet i vrigt. Man frsker ven komma till rtta med det faktum att de
konkurrensrttsliga ogiltighetsreglerna kan komma att anvndas fr att ta sig ur i vrigt giltiga
avtal. Det r srskilt tydligt i tysk rtt. Jag tror att resultatet i ett enskilt fall skulle bli liknande
oavsett vilken av de hr studerade rttsordningarna som tillmpades. De presumtioner som
finns i lagstiftningen bl a i tysk och fransk rtt tycks inte f srskilt stort genomslag i praxis;
det grs en helhetsbedmning av situationen.    
6  Kopplade avtal
Beslktad med frgan om partiell ogiltighet r frgan hur ett ogiltigt avtal pverkar ett annat
som r beroende av detta. Utgngspunkten r i alla rttssystem att man behandlar
rttshandlingar isolerade frn varandra. Enligt huvudregeln drabbar ogiltigheten m a o endast
det frbjudna avtalet.
I tysk doktrin1 skiljer man hr mellan fljeavtal och utfrandeavtal. Fljeavtal r individuella
avtal med tredje man under utfrandet av det frbjudna huvudavtalet. Det handlar framfr allt
om kpavtal med kartellpriser. Sdana fljeavtal r inte en frga fr EG-rtten och tysk praxis
utgr frn att de r fullt verksamma bl a med tanke p tredje mans skyddsintresse.2 Med
utfrandeavtal avses avtal mellan parterna fr huvudavtalet eller med tredje man som har
syftet att komplettera, frdjupa, genomfra eller skerstlla det frbjudna huvudavtalet.
Utfrandeavtal r i princip ogiltiga eftersom de antingen sjlva strider mot art 81.1 RomF eller
mste betraktas som en enhet med det frbjudna huvudavtalet. Sdana avtal r allts ogiltiga
med EG-rtten som grund.
                                                
1 Langen/Bunte, s 1531. Jfr Gleiss/Hirsch, s 661.
2 10/86 VAG v Magne. Tysk praxis se BGH Spediteurbedinungen.
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Ogiltigheten fr huvudavtalet grundar i tysk ingen rtt fr huvudavtalets parter att gentemot
tredje man hva det kopplade avtalet, eller att anpassa det till de ndrade frhllandena p g a
Wegfall der Geschftsgrundlage. Mnga kopplade avtal frlorar helt sitt syfte nr huvudavtalet
blir ogiltigt, och uppfyllandet av frpliktelserna kan vara helt meningslsa. Detta fr anses ing
i risken fr ett avtal som strider mot konkurrensrtten.
I svensk rtt kan dremot anpassning av avtalet genom jmkning enligt 36 ¤ AvtL komma i
frga. Detta lagrum r ven lmplig att tillmpa betrffande avtal i flera led som r beroende av
varandra.1 Utgngspunkten mste dock vara att de kopplade avtalen r fullt verksamma.
Resonemanget om utfrandeavtal ovan br glla ocks enligt svenska KL. Kopplade avtal som
sjlva direkt strider mot de konkurrensrttsliga frbuden eller mste ses som en enhet med ett
frbjudet huvudavtal r ocks ogiltiga. Frgan r dock om inte svensk rtt starkare n
kontinental och anglosaxisk rtt betonar varje rttshandlings sjlvstndighet. Det kan man se
betrffande frgan om s k otillbrlig inblandning i avtalsfrhllanden.2 Svensk rtt torde allts
i mindre utstrckning n t ex engelsk och tysk rtt leda till att ocks det kopplade avtalet
ogiltigfrklaras.
7  Ansprk mellan parterna
7.1 Skadestndsansprk
Nr ett konkurrensbegrnsande avtal r ogiltigt enligt 7 ¤ KL eller art 81.2 RomF kan frgan om
skadestndsskyldighet mellan avtalskontrahenterna uppkomma. 33 ¤ KL stadgar att skada som
uppkommer fr bl a en avtalspart ska ersttas. Ersttning motsvarande det positiva
kontraktsintresset, d v s att frsttas i samma lge som om avtalet hade fullgjorts, r i princip
inte aktuellt. Sdan ersttning skulle innebra att ogiltigheten i praktiken upphvdes.
Utgngspunkten r att ogiltigheten r absolut och att avtalet inte ska f ngra rttsverkningar
                                                
1 Bernitz, Standardavtalsrtt, s 82.
2 Se Andersson, Interference with contractual relations, tillmpade studier 1998.
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mellan parterna.1 I tysk rtt r skadestnd p g a Nichterfllung uteslutet. Skiljedomar som
dmt ut sdant skadestnd r inte exegibla i tysk rtt eftersom de strider mot odre public.2 Det
r dock bara de delar av avtalet som strider mot frbuden som automatiskt drabbas av denna
absoluta ogiltighet. Resten av avtalet kan vara fullt verksamt.3
Eftersom ogiltigheten r absolut fr inte nationell rtt erbjuda rttsliga verktyg som gr det
ogiltiga avtalet genomfrbart. I svensk doktrin har det framfrts att det vid ogiltighet skulle
kunna utg ersttning motsvarande det positiva kontraktsintresset i vissa fall.4 Ogiltighet p g a
vertrdelser av 6 ¤ KL eller art 81 RomF torde i s fall inte vara ett sdant fall. Man kan t ex
inte frsvara sig med att motparten har gjort sig skyldig till otillten rttsutvning om denna
beropat ogiltighet enligt art 81.2 RomF. I tysk rtt finns dock undantag, exempelvis nr en
avtalskontrahent vgrar att uppfylla sina plikter med hnvisning till att en avtalsbestmmelse,
som uteslutande tjnar motpartens skydd, r ogiltig. Denna s k frdelsregel gr att man i dessa
fall kan gra en invndning om "unzulssige Rechtsausbung".5 Det r oklart hur svensk rtt
ser p detta.
Ersttning motsvarande det negativa kontraktsintresset, att frsttas i samma situation som
om avtalet aldrig trffades, br dock kunna utg. I NJA 1985 s 586, som rrde ett fall av
ogiltighet enligt lag (1924:323) om verkan av avtal som slutits under pverkan av en psykisk
strning, ansg HD att det r det negativa intresset som ska ersttas vid ogiltighet. Betydelsen
av rttsfallet fr de konkurrensrttsliga ogiltighetsfallen r dock oklar. Skyddsintresset i
konkurrensrtten respektive 1924-rs lag r inte detsamma.
I tysk rtt r det i princip heller inte mjligt att vid ogiltighet enligt art 81.2 f ersttning p
frkontraktuell grund exempelvis via culpa in contrahendo. Det gller ven om den ene parten
felaktigt med uppst eller culpst upplyste den andre om att verenskommelsen var ogiltig. En
bedragare kan allts tjna p detta rttslge. Men principen r att man aldrig ska kunna
                                                
1 319/82 Kerpen & Kerpen.
2 BGH Fruchtsfte
3 Se kapitel 5 ovan.
4 Se Bergstrm s 17 ff med hnvisningar.
5 BGH Eiskonfekt 1. Gleiss/Hirsch, s 661.
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genomdriva ett ogiltigt avtal ven nr det uppfyllandet sker i formen av ett skadestnd till den
svikna parten.1 I svensk rtt finns det dremot visst std fr att utge skadestnd vid culpa in
contrahendo, ven nr det handlar om ren frmgenhetsskada.2
Situationen vid den eventuella ogiltighet som missbruk av dominerande stllning medfr r
annorlunda. Det r det dominerande fretaget som orsakar ogiltigheten och det r mjligt att
den underlgsne parten i vissa fall kan ha rtt till ersttning motsvarande det positiva
kontraktsintresset.3 Rttslget r i hg grad oskert, vilket bl a beror p att det r oklart om
ogiltighet i dessa fall har samma absoluta karaktr som ogiltighet enligt 7 ¤ KL och art 81.2
RomF.
                                                
1 Langen/Bunte, s 1535.
2 Se t ex NJA 1989 s 614.
3 Det positiva kontraktsintresset r dock inte alltid frmnligare fr den skadelidande n det negativa. Jfr
Bramsj s 387-388.
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7.2 tergngsansprk
7.2.1 Allmnt om tergng av ogiltiga avtal
Om ett avtal r ogiltigt r huvudregeln i de hr studerade rttssystemen att om prestation inte
har skett s ska den inhiberas och om prestation har skett s ska prestationen terlmnas. Nr
prestation ej har skett uppstr vanligtvis inga problem. Men det vanliga r kanske att
prestation har pbrjats eller kanske pgtt under en lng period. Nr det gller tergng av
konkurrensrttsligt frbjudna avtal kompliceras lget av att det handlar om avtal som strider
mot rttsliga frbud.
I svensk rtt finns ingen generell lagregel om tergng av ogiltiga avtal. Det finns dock enstaka
lagregler, t ex FB 9:7, lag (1924:323) om verkan av avtal som slutits under pverkan en
psykisk strning m m. Enligt svensk doktrin kan tergngreglerna vid hvning av avtal, frmst
kpavtal, anvndas analogt.1 I NJA 1987 s 845 uttalar HD uttalar att man kan ocks hmta
ledning i 5 kap JB om klander och av konkursrttsliga tervinningsregler.
Svensk och vrig nordisk rtt har lnge varit starkt beroende av kprtten. 1905 rs kplag fick
stort genomslag men frgan r om ven 1990 rs kplag kan anvndas som en klla fr
analogier. Den har en mer generell karaktr n den ldre kplagen och det talar fr en fortsatt
analogisk tillmpning. Men den har ocks vissa principiella nyheter, t ex direkt/indirekt frlust
vilket manar till frsiktighet. Dessutom r dess regler, liksom fregngarens, anpassade till en
viss typ avtal, momentana kp av lsa saker, och har drmed mindre betydelse fr tjnsteavtal
och varaktiga avtal.1
Vad gller hvning och ogiltighet i svensk rtt menar Hellner att det knappast r mjligt att
gra ngon strikt skillnad mellan hvning som pfljd av kontraktsbrott och tergng av avtal
p annan grund n kontraktsbrott. Nr det inte finns grund fr hvning kan ogiltighetsregler
ofta anvndas fr att uppn samma resultat. ven frutsttningslran kan anvndas p detta
                                                
1 Karlgren, Obehrig vinst, s 89.
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stt. P det stora hela uppkommer samma frgestllningar vid ogiltighet som nr det handlar
om tergng vid hvning p g a kontraktsbrott, och frgorna behandlas i svensk rtt nrmast i
obligationsrtten.2
Det r inte mjligt att alltid direkt anvnda KpL fr en analogi mellan hvning och ogiltighet.
Nr prestation nnu inte har skett gller samma sak fr alla typer av avtal Ð genom hvningen
bortfaller skyldigheten att prestera fr bda parter. Det gller ocks vid tergng av ett ogiltigt
avtal. Men nr prestation har skett mste en anpassning ske av rttsfljden beroende p vilken
typ av avtal det rr sig om. Prestationernas karaktr r olika.3
Man kan sga att hvning r ett slags omvnd fullgrelse.1 Nr naturaprestationen inte
fullgjorts men dremot betalningen ska betalningen terbras och avkastningsrnta utges, 64 ¤
KpL, 2 ¤ 2 st rntelagen. Nr naturaprestationen har fullgjorts blir utfallet olika beroende p
avtalstyp. Vid kp av ls egendom gller 64 ¤ 2 st KpL. Kparen ska d ge egendomen ter
och betalningen ska terg. Om kparen har haft annan nytta av egendomen ska han utge
ersttning fr detta och sljaren ska betala avkastningsrnta, 65 ¤ KpL. Om sljaren r i
drjsml ska han betala drjsmlsrnta. Fr avkastningsrnta gller 5 ¤ rntelagen och fr
drjsmlsrnta gller 6 ¤ rntelagen.
Fullgrelse ska ske vid anfordran, drefter freligger drjsml, frutsatt att man sjlv har
terburit sin del. Bda parterna har allts detentionsrtt betrffande tergngen, 64 ¤ 2 st 2
ledet. Kparen kan dessutom ha skyldighet att vrda varan, 73-78 ¤¤ KpL. Fr vrdkostnader
gller 75 ¤ KpL.
Normalt kan det inte krvas att kparen snder tillbaka varan, svida det inte kan begras fr
att motverka vrdefrstring. Om s sker ska sljaren erstta transportkostnader. Man kan d
utg frn KpLs dispositiva regler, 6 och 48 ¤¤, vilket innebr att kparen ska hlla varan
tillnglig fr avhmtning hos sig, medan sljaren ska terbetala kpesumman hos kparen.
                                                                                                                                                        
1 Hellner, SpA II, s 23 ff.
2 Hellner SpA II, s 169 ff, Adlercreutz, Avtalsrtt I, s 224, Carlsson, s 210.
3 Hellner SpA II, s 184
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65 ¤ KpL sger inget om fallet nr objektet har ftt ett hgre vrde n tidigare. Allmnna
rttsgrundsatser sger dock att kparen ska f ersttning fr den del av vrdekningen som
mottagaren kan tillgodogra sig. Om det inte r en marknadsmssig vrdekning, t ex nr det
handlar om speciella saker som bara kparen sjlv kan ha nytta av, kan ersttning enbart utg
fr indirekt frlust, 67 ¤ 2 st KpL.2  
Fr tjnsteavtal rder det speciella frhllandet att det inte gr att f prestationen att terg.
Normalt mste tergngen regleras med ersttning mellan parterna. Konsumenttjnstlagen 23 ¤
1 st stadgar att hvning av hela avtalet gller ex tunc. Det fallet r kanske inte s bra fr en
analogi med kommersiella tjnsteavtal, med kan mjligen tjna som analogi vad gller ogiltighet
ex tunc av frbjudna tjnsteavtal. Nringsidkarens rtt till ersttning fr tjnsten bortfaller,
vilket kan jmfras med att ersttning motsvarande det positiva intresset inte tillts vid
tergng p g a ogiltighet. Nringsidkaren har rtt att terf materialet samt Òi den mn det r
skligt" f ersttning fr det som ej kan terstllas, vilket innebr ersttning fr material samt
tjnsten. Maximala ersttningen r vad det var vrt fr konsumenten.3
r prestation egentligen ett hinder fr tergng? Skl fr att s r fallet r fljande. Kostnader
blir onyttiga, t ex transportkostnader och kostnader som frvrvaren lagt ner i objektet. Vidare
kan objektet ha frsmrats fr den part som tidigare hade den. Samhllsekonomiskt sett r det
en kostnad att exekutionsapparaten kan komma att dras in i frfarandet. Det ligger ven ett
allmnt intresse av att ett tergnghot fr ligga latent hur lnge som helst, eftersom det verkar
hmmande p frmgenhetsdispositioner och drmed motverkar det s k omsttningsintresset.1
Om den presterande r i ond tro betrffande tergngsgrunden torde huvudregeln i svensk rtt
vara att en vsentlig prestation d inte kan g ter. Den presterande parten hade d kunnat
gardera sig, t ex genom ett frbehll. Den onda tron r redan uppfylld av det faktum att han
borde haft insikt om tergngsgrunden. Huvudprincipen kan illustreras av fljande exempel.
                                                                                                                                                        
1 Se Ramberg, Kplagen, s 614-617.
2 Ramberg, Kplagen, s 622.
3 Hellner SpA II, s 185.
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Om en kpare betalat utan frbehll fastn han dessfrinnan mrkt ett fel, kan han inte pkalla
hvning. I gamla 36 ¤ AvtL fanns en regel som sa att den som betalt enligt en vitesutfstelse
utan frbehll kunde inte krva betalningen ter. Vidare kan man enligt gngse uppfattning inte
krva ter vad man presterat p g a spel eller vad. Om den som presterade var i god tro finns det
dremot ingen strre anledning att hindra tergng. En ovsentlig delprestation br ej heller
hindra avtalets tergng.
Undantag frn huvudregeln mste gras i sdana fall d det handlar om tvng, 28-29 ¤¤ AvtL,
annars blir dessa regler tmligen meningslsa. Ogiltighet p g a formvidrighet mste ocks hra
till undantagen. Hr skyddas ven tredje man, liksom parterna sjlva. Detsamma gller fr
regler fr andra tergngsregler med ett starkt tredjemansintresse, t ex tergng vid konkurs,
liksom dr tergng har tillkommit av hnsyn till allmnna intressen.
Det senare r fallet vid t ex frvrvsfrbud. Dremot inte betrffande omoraliska avtal, t ex
kp av hembrnd sprit, dr domstolen intar en passiv hllning. Den passiva instllningen r att
hnfra dels till domstolens vrdighet dels till att ingrepp mot sdan verksamhet sker p
straffrttslig vg. Dessutom r det svrt att uppskatta naturaprestationens vrde eftersom
marknaden inte r laglig. Vidare r det felaktigt att, nr frskottsbetalning har skett, uppmuntra
motprestationen som kanske r lttare att fullgra n att betala tillbaka pengarna. Om
tergngsanledningen huvudsakligen r krandens fel, t ex att denne har missbrukat sin
dominerande stllning, kan det vara rimligt att anta att prestationen hindrar en tergngstalan.2
Huvudregeln r att tergng ska ske omedelbart men det finns undantag. Vid tergng av
fastigheter, i synnerhet jordbruksfastigheter, behver inte tergngen ske omedelbart av hnsyn
till verksamhetens art. Detsamma gller nr objektet behver ndras eller repareras innan det
kan terlmnas i ursprungligt skick. D kan det vara rimligt med en tidsfrist motsvarande
arbetstiden fr ndringsarbetet. Om det r rimligt med en tidsfrist fr ett objekt, t ex en
fastighet, br tidsfrist ocks ges betrffande andra objekt som r frbundna med detta, ssom
                                                                                                                                                        
1 Se Bramsj, s 52 ff.
2 Jfr 5 ¤ 1 st gvolagen dr tergng r mjlig fre men inte efter prestation.
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inventarier. Om den ene parten fr anstnd r det lmpligt att ocks motparten fr det enligt
msesidighetsprincipen.1
Konkurrensbegrnsande avtal som r ogiltiga kan vara mycket komplicerade och det kan ta tid
att avveckla ett sdant avtal. Det r oskert om omedelbarhetsprincipen kan tillmpas p dessa
avtal i alla fall. Det kanske br medges undantag i fler fall n de ovan angivna, exempelvis om
orimliga kostnader kan uppst p g a en fr snabb avveckling.
Nr ett bolagsavtal r ogiltigt, t ex ett frbjudet joint venture, gller de allmnna reglerna om
tergng. Parterna behver m a o inte fullgra sina skyldigheter enligt avtalet och om prestation
redan har skett ska denna i princip terg. ven om den rena restitutionsprincipen modifieras
av allmnna regler om skadestnd och avkastning kan resultatet nd bli oskligt nr
verksamheten varit igng ett tag. Insatserna finns inte kvar, lager har kpts, bolagsmnnen har
gjort arbetsinsatser, vinst eller frlust har uppkommit. Det kan drfr vara bttre att pkalla
likvidation av bolaget istllet fr tergng.2
Fysiska frndringar i objektet som ska terg kan ocks vara ett hinder fr tergng, det gller
speciellt vid specifikationsfng. I tysk rtt krvs fr specifikationsfng att bearbetningen
skapat en helt ny sak, ¤ 950 BGB. Dessutom mste vanligtvis det nedlagda arbetet st i visst
vrde i frhllande till rmaterialet. I svensk rtt r rekvisiten fr specifikationsfng inte s
klara, men klart r att kraven r lgre stllda i svensk rtt, bearbetningen mste inte vara s
genomgripande. Det har ingen betydelse om bearbetaren r i god tro eller ej. Vid ond tro
behver dock bearbetningen sannolikt vara av mer kvalificerad art fr att hindra tergng.3
Tv fretag som ingtt ett konkurrensbegrnsande avtal har emellertid ofta litet intresse av att
f tillbaka objekt in natura. Om utgivandet av objektet inte r mjligt ska vrdet ersttas vilket
r samma regel som man finner i ¤ 818 st 2 BGB.1 Kan tergngskranden krva betalning
istllet fr tergng in natura? Ja, om objektet har frndrats s mycket att det kan betraktas
                                                
1 Se Bramsj, s 65 ff.
2 Nial, Om handelsbolag och enkla bolag, s 91.
3 Bramsj, s 96 ff.
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som ett helt nytt objekt eller nr det infogats i ett annat objekt och det inte utan vsentligt
besvr kan lsgras.2
Vid rttsliga frndringar av objektet gller fljande. Vid total frndring, t ex sakrttsligt
skyddad frsljning av egendomen till tredje man, torde tergng av objektet vara utesluten.
Vid partiell frndring, t ex om en del av objektet har verltits eller hela objektet finns hos
tredje man men med en begrnsad rtt, ssom hyresrtt, kan det i vissa fall vara lmpligare med
ersttning istllet, om det exempelvis inte r mjligt att f tillbaka objektet utan belastningen.
I utlndska rttsordningar brukar reglerna om tergng av avtal sttas i samband med  institutet
obehrig vinst. I tysk rtt terfinns den allmnna regeln om obehrig vinst i ¤ 812 BGB.
Frankrike har inte som Tyskland en allmn lagregel om obehrig vinst. Rttspraxis har dock
infrt en sdan och rekvisiten fr ett ansprk p grundval av obehrig vinst r fljande.
Kranden ska ha drabbats av en frmgenhetsminskning, appauvrissement. Svaranden ska ha
ftt en frmgenhetskning, enrichissement. Vidare ska vinsten vara sans cause lgitime, vilket
r fallet om det inte finns ett giltigt avtal. Vinsten mste inte komma direkt frn kranden, det
kan g via tredje man, vilket inte r fallet i tysk rtt. Om det finns ett avtal mellan tredje man
och svaranden utesluter det dock krandens talan.3
I common law sa man tidigare att ansprk p g a obehrig vinst grundade sig p s k kvasi-avtal,
men nu har man accepterat termen unjust enrichment. Genom unjust enrichment uppstr ett
fordringsfrhllande som vare sig grundas p tort eller contract. Liksom i tysk rtt delar man in
det i Leistungskondition, "from or by the act of the plaintiff", samt Eingriffskondition, "by his
own wrongful conduct". I England, behandlas restitution av ogiltiga avtal olika beroende p
ogiltighetens orsak, vilket gr det systematiskt svrverskdligt. ven tysk rtt tar delvis
hnsyn till ogiltighetens orsak, se  ¤ 817 BGB.1
                                                                                                                                                        
1 Bramsj, s 91 ff.
2 Bramsj, s 102 ff.
3 Jfr Zweigert/Ktz,  s 545 ff
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7.2.2 tergngsansprk vid ogiltighet i konkurrensrtten
Ogiltigheten i konkurrensrtten tjnar ett allmnt intresse av fri konkurrens och de
samhllsekonomiska frdelar som det innebr. Drutver skyddas tredje man av reglerna, i
frsta hand de konkurrenter som drabbas av skador, indirekt ocks konsumenter. Ogiltigheten
konstateras ofta efter transaktionens fullbordande och r dessutom svr att frutse.2
Ogiltigheten enligt 7 ¤ KL innebr att avtalet inte kan gras gllande enligt sitt innehll och en
allmn domstol kan drfr inte dma till fullgrelse av avtalet eller beslutet.3
Bde kontinental rtt och engelsk rtt accepterar en princip som sger att "benifits transferred
so as to procure an illegal or offensive result cannot be reclaimed". Tysk rtt har principen
lagfst i ¤ 817 st 2 BGB, i Frankrike tillmpar domstolar denna princip. Problemet r vad man
ska lgga in fr betydelse i principen i dagens samhlle. Faller konkurrensrttliga frbud under
den? Syftet bakom principen r fr det frsta att staten inte ska hjlpa en part att driva genom
sina krav som grundar sig p olagliga handlingar, domstolarna skulle solka sina hnder "by
adjusting among dishonest men the results of their unholy speculationsÓ.4
Men mste man inte ven ta hnsyn till syftet med den lag som brts? tergng kanske r mer
i linje med lagens syfte n motsatsen.  andra sidan kan just det faktum att tergng nekas ses
som ett straff som ska verka i preventivt syfte. Men straffidn r tveksam eftersom den inte
tar hnsyn till vertrdelsens art och frhllandet till straffet. Dessutom kan ju motparten som
fr behlla prestationen ha gjort ngot lika allvarligt. Det senare gller ofta d det handlar om en
vertrdelse av art 81 RomF, dr parterna ofta r jmstllda. ven vid frbjudna
fretagsfrvrv har bda parter brutit mot det legala frbudet. Situationen vid missbruk av
dominerande stllning r annorlunda eftersom det dr vanligtvis finns en part som r mer
skyldig n den andra.
                                                                                                                                                        
1 A a, s 551, 555-557.
2 Prop 1981/82, s 558 ff.
3 Prop 1992/93:56, s 77.
4 Zweigert/Ktz, s 575-576.
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Vad gller frbjudna fretagsfrvrv enligt KL och frbjudna fretagskoncentrationer enligt
EG-rtten mste tergng av prestationerna kunna genomdrivas p rttslig vg. Syftet med
frbuden r att frhindra att konkurrensen frsmras genom koncentrationen i nringslivet
kar. Om prestationerna i samband med ett fretagsfrvrv, t ex genom kp av aktier, inte
skulle g ter vid ett frbud, skulle syftet med regeln g frlorad.1 Den onskade
koncentrationen skulle d best. Av art 8.4 i frordning 4064/89 framgr att kommissionen kan
krva att en redan genomfrd frbjuden koncentration ska brytas upp. Om s inte sker kan
kommissionen utdma bter enligt art 14.2(d).  
I common law nekar domstolarna krav p tergng om parterna r in pari delicto, d v s om de
bda har brutit mot lag eller moral. Det r fallet betrffande vertrdelser av art 81 RomF eller
frbjudna fretagskoncentrationer. Om svaranden har utnyttjat svrml, oerfarenhet, eller om
han frledde motparten till att tro att frfarandet var lagligt, freligger ej pari delicto. Det
senare passar bra in p fall som har omfattas av reglerna om missbruk av dominerande
stllning. Engelsk rtt accepterar ven tergng om den diskutabla transaktionen inte har
fullgjorts helt n, vilket syftar till att f de inblandande parterna att ngra sig. Det leder dock
till svra grnsdragningsfrgor. Hur lngt kan avtalets fullgrande g innan det r fr sent? Om
fullgrandet av ett konkurrensbegrnsande leveransavtal avbryts mitt i en leverans, kan d alla
tidigare gjorda leveranser enligt avtalet krvas ter, eller gller det bara den avbrutna
leveransen?  
Tyska domstolar har resonerat p liknande stt vad gller tillmpningen av ¤ 817 BGB. Den
rdande uppfattningen r att tergng bara ska nekas nr kranden brt mot lag eller moral
avsiktligt. Det anses inte avsiktligt om kranden gick med p de frbjudna avtalsvillkoren
motvilligt mot bakgrund av att det krvdes av en ekonomiskt dominerande motpart eller om
han var i trngml eller liknande.2 tergngskrav nr avtalet r ogiltigt p g a missbruk av
dominerande stllning br slunda accepteras i tysk rtt.
                                                
1 Jfr Nial, Om frvrv i strid mot legala frbud, s 13-14.
2 Se Zweigert/Ktz, s 577.
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Om ett konkurrensbegrnsande avtal r ogiltigt enligt art 81.2 RomF leder det i tysk rtt
principiellt till att alla prestationer mottagits utan rttslig grund. Prestationen ska d terg
enligt ¤ 812 BGB; tergngskravet baseras allts teoretiskt sett p institutet obehrig vinst.
Eftersom ven kranden har brutit mot regeln faller emellertid tergngskravet vanligtvis p
regeln i ¤ 817 st 2 BGB. Detta mste prvas i varje enskilt fall.1
Frankrike har ingen regel i CC som frbjuder tergng vid olagliga och omoraliska avtal, men
domstolarna tillmpar ven hr den allmnna regeln om att tergng vid sdana avtal nekas
(nemo auditur turpitudinem suam allegans). Liksom i England tillts tergng nr parterna inte
var in pari delicto (gale culpalit).2
I fransk doktrin framfrs ofta uppfattningen att tergng ska nekas nr avtalet var omoraliskt
men inte om det enbart var olagligt, en princip som i italiensk rtt har kodifierats, art 2035 CC
(Italien). Det finns ett tydligt grnsdragningsproblem mellan avtal som r omoraliska och de
som endast r olagliga; r det inte alltid omoraliskt att bryta mot en lag? Med omoraliska avtal
avses i detta sammanhang frmst avtal i strid mot familjemoral och allmn sedlighet, t ex
frsljning av en bordell. Nr det gller vertrdelser av lagar av mer teknisk karaktr, t ex lagar
om prisreglering eller andra lagar som avser att styra och kontrollera marknadsbeteenden, s
ska restitution normalt tilltas. Det anses i allmnhet tillrckligt att avtal i strid med sdana
lagar r sanktionerade genom att krav p fullgrelse eller skadestnd motsvarade det positiva
kontraktsintresset inte kan genomdrivas p rttslig vg. I konkurrensrtten finns utver
ogiltighet ven andra sanktioner vilket borde tala fr att tergngskrav vid ogiltighet i
konkurrensrtten borde tilltas enligt denna tankegng.3  
ven i svensk rtt gller den allmnna principen om att tergng nekas vid olagliga och
omoraliska avtal. Principen gller dock inte utan undantag; i vissa fall kan den presterande
krva tergng och f kravet prvat av domstol.4 I NJA 1989 s 768 hade en arrangr av ett
                                                
1 Se Langen/Bunte, s 1535, jfr Gleiss/Hirsch, s 662.
2 Ktz, s 255.
3 Se Zweigert/Ktz, s 574, Ktz s 256 ff och Ferid, s 806. Jfr ven Nial, Om frvrv i strid med legala frbud s
12
4 NJA 1997 s 93.
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olagligt spel mottagit pengar frn deltagarna som senare skulle delas ut som vinst. Spelet blev
aldrig av och pengarna utmtes av arrangrens borgenrer. HD kom fram till att pengarna
sakrttsligt var skyddade och att de inte kunde utmtas. Dessutom menade HD att arrangren
var skyldig att terbetala pengarna till deltagarna och att detta krav kunde genomdrivas p
rttslig vg. Annars skulle arrangren gra en omotiverad vinst, och rttsordningen skulle
stdja ett sdant beteende.
NJA 1953 s 99 rrde en svensk och en dansk medborgare som hade haft ett gemensamt
handelsbolag. Efter ett antal r omvandlade svensken fretaget till ett av honom helgt
aktiebolag. Handelsbolagsavtalet var ogiltigt p g a att det stred mot en lag frn 1916 men HD
sade att parterna trots detta kunde framstlla de ansprk som m franledas av rrelsens
upphrande.
Min bedmning r att tergng inte skulle nekas i svensk rtt vid ogiltiga
konkurrensbegrnsande avtal, frbjudna fretagsfrvrv eller d ogiltighet fljer av missbruk av
dominerande stllning. De konkurrensrttsliga frbuden r tillkomna i ett allmnt intresse av
effektiv konkurrens och det r viktigt att frbuden sanktioneras p ett effektivt stt. En
pfljd behver emellertid inte vara mer ingripande n vad som r ndvndigt fr att dess syfte
skall uppns. Principen om att tergng av avtal i strid mot lag eller moral nekas har frmst tv
syften. Fr det frsta riskerar domstolar och andra myndigheter sin vrdighet och auktoritet
nr de lser tvister som har sin grund i olagliga eller omoraliska avtal. Dessutom r principen
en sanktion som skall fungera preventivt. Risken att bli lurad och inte med rttsordningens
hjlp kunna f tillbaka det man har presterat ska avhlla parter frn att ing avtal med olagligt
eller omoraliskt innehll.
Frbuden i KL sanktioneras bde med offentligrttsliga och civilrttsliga pfljder som har en
starkt preventiv effekt. Det r drfr tveksamt om det drutver r ndvndigt att inte medge
tergng av de i KL frbjudna avtalen. Att hindra tergng av ogiltiga fretagsfrvrv eller
samriskfretag som r ogiltiga enligt 7 ¤ KL skulle direkt motverka frbudens syfte.
Fretagsfrvrvet respektive samriskfretaget skulle d i praktiken best. Att tillta
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tergngskrav i de konkurrensrttsliga ogiltighetsfallen torde heller inte undergrva
domstolarnas auktoritet och vrdighet. Det gller srskilt som konkurrensrtten r en
ekonomisk reglering av teknisk karaktr utan direkt anknytning till vare sig straffrtt eller
allmn sedlighet.1
8  Ersttning till tredje man
Skador kan uppst fr tredje man som str utanfr det frbjudna avtalsfrhllandet p g a
diskriminering eller utestngning frn marknaden. EG-rtten sger inget om detta och det ska
drfr bedmas enligt nationell rtt. EG-domstolen har emellertid uttalat att vertrdelse av
EGs konkurrensrtt ger rtt till skadestnd nr motsvarande nationell rtt gr det.2 Nr
skadestndsfrgan vid en vertrdelse av EGs konkurrensrtt ska lsas enligt svensk rtt br
allts KLs skadestndsregler tillmpas analogt. Det r ett exempel p att svenska domstolar
kan utdma skadestnd fr ren frmgenhetsskada utan lagstd. Svensk praxis saknas dock.3
Det r sllsynt att skadestnd utkrvs p g a vertrdelse av art 81 eller 82 RomF eftersom de
skadelidande istllet vljer att g vgen ver kommissionen fr att f stopp p verksamheten.
Det r ett billigt och effektivt frfarande nr det gller att frhindra att skador uppstr i
framtiden, men det ger ingen ersttning fr de skador som redan har uppsttt. Utvecklingen
kan bli densamma fr skadestndskrav grundade p KL frutsatt att Konkurrensverket
kommer att agera p ett kraftfullt stt fr att stoppa konkurrenshmmande
marknadsbeteenden. Det r dyrt med processer, inte minst skadestndsprocesser dr det ofta
handlar om svra bevisfrgor. Vid bevissvrigheter rrande skadans storlek kan dock rtten
uppskatta skadan till skligt belopp enligt 35:5 RB. Och om det utvecklas en klar praxis i
svensk rtt kring de skadestndsrttsliga frgorna i konkurrensrtten torde det bli vanligare att
                                                
1 Jfr NJA 1953 s 99 och NJA 1989 s 768.
2 Se 33/76 Rewa v Landwirtschaftskammer Saarland.
3 Bernitz KL s 87-88. Wahl, s 380 ff.
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skadelidande fr talan om skadestndsersttning. Skadestndsbeloppen kan bli betydande,
srskilt i de fall d antalet skadestndsberttigade r stort.1
8.1  Tysk rtt
¤ 823 BGB r den allmnna skadestndsregeln i tysk rtt. Paragrafens frsta stycke skyddar
vissa angivna rttigheter, bl a rtt till liv och frihet, men art 81 RomF anses inte tillhra ngon
av dessa. Drfr mste det avgras om art 81 r en sdan skyddslag som avses i ¤ 823, 2 st
BGB. Fr att Art 81 ska anses vara en skyddslag krvs att den inte bara r en regel fr att
effektivisera marknaden utan ven syftar till att skydda tredje man frn effekterna av otilltna
avtal och beslut. Det krvs d att man gr en tolkning av art 81 i ljuset av EG-domstolens
praxis. Enligt denna praxis har art 81 en dubbel funktion - att effektivisera marknaden men
ocks att ge konsumenter frdelar. Regeln avser allts att ven skydda enskildas intressen.
EG-domstolens syn r helt i linje med uppbyggnaden av regelverket eftersom en av
frutsttningar fr undantag enligt art 81.3 RomF r att avtalet eller beslutet r frdelaktigt fr
konsumenter. Oklart r emellertid om man drav kan dra slutsatsen att skyddet av de enskildas
intressen ocks innebr att de ska ges rtt till ersttning fr redan uppkommen skada, eller om
art 81 bara syftar till att skydda de enskildas intressen med avseende p framtiden.2
BGH har inte sagt att art 81 RomF generellt sett r en skyddslag enligt ¤ 823 st 2 BGB, men
har i vart fall uttalat att art 81 har skyddslagskaraktr betrffande de fall dr avtal eller beslut
riktar sig direkt gentemot den skadade tredje mannen. Frutom skadestnd kan tredje man i
tysk rtt krva att vertrdelserna av frbuden ska upphra (Unterlassung). 3 Rttsgrunden fr
ett sdant ansprk r d vanligtvis Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, t ex nr det
handlar om diskriminering, boykott-aktioner och liknande, riktat direkt mot den skadelidande.1
                                                
1 Jfr Linder/Westin s 57.
2 Immenga/Mestmcker s 319 ff.
3 Se BGH BMW-Importe.
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8.2 Engelsk rtt
Det ledande rttsfallet om rtt till skadestnd vid vertrdelse av konkurrensrttliga frbud r
Garden Cottage Foods v Milk Marketing Board. Krandesidan hade vgrats leverans av
mejeriprodukter yrkade att domstolen skulle lgga motparten att leverera eftersom
leveransvgran var ett missbruk av dominerande stllning enligt 82 RomF. House of Lords
avslog yrkandet med motiveringen att mjligheten till skadestnd var tillrckligt fr att
tillgodose krandens intressen. Efter fallet har det antagits att det freligger en allmn rtt till
skadestnd vid vertrdelser av art 81 eller 82 RomF trots att House of Lords egentligen inte
gjorde ngot sdant generellt uttalande.2
                                                                                                                                                        
1 Gleiss/Hirsch, s 662 ff.
2 Se Whish, The Enforcement of EC Competition Law in the Domestic Courts of Member States, s 62-63, jfr
Bellamy/Child, s 660-662.
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8.3 Svensk rtt
Samma regler br glla fr skadestnd i Sverige bde vid tillmpning av EG-rtten och den
svenska konkurrenslagen. Fr skadestnd enligt KL gller fljande. Om ett fretag uppstligen
eller av oaktsamhet vertrder frbuden mot konkurrensbegrnsande avtal eller missbruk av
dominerande stllning, ska fretaget enligt 33 ¤ KL erstta skadan som uppkommer fr ett
annat fretag eller en avtalspart. Med fretag avses enligt 3 ¤ KL en fysisk eller juridisk person
som driver verksamhet av kommersiell natur. Vad gller juridiska personer krvs att
vrdslshet eller uppst freligger hos person i ledande stllning. Ersttning utgr ocks fr ren
frmgenhetsskada. Skadestndslagen och allmnna skadestndsrttsliga principer gller i
vrigt, t ex solidariskt ansvar och krav p adekvat kausalitet mellan handling och skada. Rtten
till skadestnd preskriberas fem r efter det att skadan uppkom.
Rtt till skadestnd har den som omfattas av lagens skyddsintresse, framfr allt konkurrerande
fretag och fretag i tidigare sljled. Trots att ett syfte med KL r att frmja konsumenternas
intressen kan enligt frarbetena inte obestmda kretsar av konsumenter f skadestnd.
Mjligtvis kan konsumenter som mer direkt drabbas ha rtt till ersttning. Enligt frarbetena
kan ven den som inte anses som fretag i KLs mening, men som trffat avtal med ett fretag
som deltar i ett frbjudet och drigenom drabbats av skada, ha rtt till ersttning. Det gller
srskilt nr samarbetet r inriktat p en enskild avtalssituation, t ex en frbjuden
anbudskartell.1
I frsta hand erstts skador p g a inkomstfrlust och intrng i nringsverksamhet. Nr det
freligger bevissvrigheter rrande skadans storlek kan rtten uppskatta skadan till skligt
belopp enligt 35:5 RB. Vid en frbjuden anbudskartell har bestllaren rtt till ersttning fr det
merpris som han har ftt betala. Om avtalet gr ter enligt 7 ¤ KL har han rtt till ersttning fr
de kostnader som han har haft fr anbudsfrfarandet och som har blivit onyttiga.2
                                                
1 Prop 92/93:56, s 96.
2 Bernitz KL, s 87.
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Om ett bolagsavtal frbjuds och drabbas av ogiltighet kan det bli svrt att avgra gentemot vem
eller vilka en skadestndstalan ska riktas. Rttssubjektet i frga, bolaget, existerar inte.
Troligtvis blir d de rttssubjekt som deltog i bolaget skadestndsansvariga.1
9 Slutsatser
Ogiltigheten drabbar direkt enbart de avtalsvillkor som r frbjudna. Fr att kunna sga hur de
ogiltiga villkoren pverkar resten av avtalet fr man g till den allmnna civilrtten i den
rttsordning som r tillmplig lag p avtalet. Genom en lagvalsklausul avseende hela eller en del
av avtalet man i viss mn styra ogiltighetens rttsliga konsekvenser fr avtalsparternas
inbrdes frhllande. Det finns olika teoretiska utgngspunkter i de studerade rttssystemen
men i konkreta fall fr man liknande praktiska resultat. Parternas avsikter har betydelse men
eftersom det sllan kan faststllas blir bedmningen vanligtvis mer objektiv.
Avtalsbestmmelser som stadgar vad som ska ske om en del blir ogiltig r tilltna vilket gr att
avtalsskrivaren i detta avseende kan styra rttsfljden vid partiell ogiltighet. Betrffande tysk
rtt r det viktigt att observera att nr en del av avtalet r ogiltigt s freligger en presumtion
fr att hela avtalet r ogiltigt. Den part som vill att resten av avtalet ska best har slunda
bevisbrdan fr att avtalet hade ingtts ven utan den ogiltiga delen.  
Fr samtliga rttsordningar gller att avtal som r sammankopplade med ett ogiltigt huvudavtal
i princip ska ses som en sjlvstndig enhet och ska drfr inte pverkas av att huvudavtalet
blir ogiltigt. Om det kopplade avtalet inte r tillrckligt sjlvstndigt utan bara r ett bihang till
huvudavtalet kan dock de tv avtalen komma att betraktas som en enhet.
De studerade rttsordningarna utgr alla frn en allmn princip att olagliga och omoraliska avtal
r ogiltiga. Avtal som r ett uttryck fr missbruk av dominerande stllning borde drfr i de
flesta fall kunna angripas med en ogiltighetstalan. Fr svensk rtts del fr resonemangen i NJA
                                                
1 Linder/Westin s 55-56.
41
1997 s 93 ses som vgledande. Min analys visar att det inte r sjlvklart att ogiltighet ska
intrda som sanktion i detta fall. Fr svensk rtts del kan jmkningsmetoden enligt 36 ¤ AvtL
vara en lmplig lsning.
Om ett avtal r ogiltigt ska avtalsprestationerna terg.  D uppkommer frgor om exempelvis
ersttning fr rntekostnader eller fr att avtalsobjektet har minskat i vrde. I svensk rtt utgr
man till stor del frn de kprttsliga reglerna om tergng vid hvning p g a kontraktsbrott.
Det finns en allmn regel som sger att tergng nekas vid olagliga och omoraliska avtal. Regeln
gller dock inte utan undantag. Uppsatsen har visat att det finns en principiell skillnad mellan
synen p konkurrensbegrnsande avtal och avtal som ingtts vid missbruk av dominerande
stllning. I det senare fallet bryter vanligtvis bara en part mot frbudet och det finns d
anledning att g ifrn den allmnna rttsgrundsatsen om att tergngsansprk inte accepteras av
domstolarna nr avtal strider mot lag eller god moral. Huvudregeln i engelsk och tysk rtt r att
tergng nekas vid konkurrensbegrnsande avtal men inte vid missbruk av dominerande
stllning. I svensk och fransk rtt torde emellertid inte restitution nekas i ngot av dessa fall.
Detta har betydelse fr lagvalsfrgan.
Nr ett konkurrensbegrnsande avtal r ogiltigt enligt art 81.2 RomF eller 7 ¤ KL kan ett
skadestndsansprk mellan avtalsparterna troligtvis endast omfatta det negativa
kontraktsintresset. Om detsamma kan sgas om skadestnd mellan parterna betrffande
missbruk av dominerande stllning r mer oklart.
I engelsk och tysk rtt har praxis utvecklats avseende skadestndsansvar gentemot tredje man
p g a vertrdelser av EGs konkurrenrtt. I svensk rtt kan man analogt tillmpa
skadestndsreglerna i KL vid vertrdelser av EGs konkurrensrtt. Rtt till skadestnd har den
som omfattas av KL skyddsintresse, vilket inte anses omfatta obestmda kretsar av
konsumenter. Mjligtvis kan konsumenter som mer direkt drabbas ha rtt till ersttning.
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Det faktum att de konkurrensrttsliga sanktionerna fljer av EG-rtten och de civilrttsliga
sanktionerna bestms av nationell rtt r inte helt lyckat. Det leder till oskerhet p ett
rttsomrde som krver stor frutsgbarhet. Fr de som nskar en gemensam civilrttslig
kodifikation inom EU kan detta utgra nnu ett argument.
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